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Beratungsprotokolle in der Finanzberatung 


Vorbemerkung der Fragesteller 

Eine Untersuchung des Verbraucherzentrale Bundesverbandes e. V. (vzbv) im 
Rahmen der Initiative Finanzmarktwächter zur Umsetzung der Protokoll- 
pflicht in der Anlageberatung kommt zu ernüchternden Ergebnissen. Zwischen 
September 2011 und Februar 2012 hatte die Initiative 50 Anlageberatungen 
bei 50 Kreditinstituten untersucht und dabei festgestellt, dass in jedem fünften 
Gespräch die gesetzliche Pflicht zur Aushändigung des Protokolls verletzt 
wurde. Gar nicht bzw. fehlerhaft dokumentiert waren laut Angaben des Ver- 
bandes Vermögen und die vorhandenen Verbindlichkeiten sowie die Risiko- 
bereitschaft der Testkunden. 


1 . Wie haben andere Mitgliedstaaten der Europäischen Union (EU) auf Miss- 
stände in der Finanzberatung reagiert, und in welcher Weise könnte 
Deutschland von diesen Erfahrungen profitieren? 

ln den EU-Mitgliedstaaten gibt es unterschiedliche Strukturen bei der Finanz- 
beratung. Dementsprechend unterscheiden sich auch die Regulierungsansätze 
in den Mitgliedstaaten. Die Bundesregierung beobachtet die Regulierungen in 
anderen Mitgliedstaaten im Flinblick auf eine mögliche Nutzung für die natio- 
nale Regulierung. Neben nationalen Regelungen sollte aber grundsätzlich eine 
harmonisierte europäische Lösung zur Stärkung des Anlegerschutzes im 
Rahmen der laufenden Überarbeitung der Finanzmarktrichtlinie 2004/39/EG 
(MiFlD 11) angestrebt werden. 

Für die Beratung von Kleinanlegem werden z. B. in Großbritannien zum 1. Ja- 
nuar 2013 neue Vorgaben eingeführt. Der Berater soll einen ausreichenden 
Marktüberblick haben (broad ränge of retail investment products), eine unab- 
hängige Beratung gewährleisten (unbiased and unrestricted advice) und seinen 
Kunden vor der Beratung darüber aufklären, dass er eine (provisions-)unabhän- 
gige Beratung leistet (independent retail investment advice). Die Vergütung des 
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Beraters muss ausschließlich durch den Kunden erfolgen. Vergleichbare Rege- 
lungen sind in dem Entwurf der MiFID-lI-Richtlinie (independent advice) vor- 
gesehen, der derzeit auf europäischer Ebene verhandelt wird. 

ln den Niederlanden sollen Finanzberater ab dem 1. Januar 2013 keine Provi- 
sionen vom Anbieter mehr erhalten, sondern ausschließlich vom Kunden be- 
zahlt werden. Das Provisionsverbot soll für komplexe Finanzprodukte, Flypo- 
thekarkredite und bestimmte andere Dienstleistungen gelten. In Italien wurden 
Richtlinien für die Bestimmung von „suitability“-Anforderungen beim Vertrieb 
von illiquiden Produkten an Endverbraucher erarbeitet. In Belgien hat die Auf- 
sichtsbehörde mit der Finanzindustrie ein freiwilliges Moratorium des Vertriebs 
von komplexen strukturierten Finanzinstrumenten an Privatanleger vereinbart. 


2. Welche anderen Mitgliedstaaten der EU haben ein Beratungsprotokoll ge- 
setzlich vorgeschrieben? 

Dem Bundesministerium der Finanzen sind keine anderen Mitgliedstaaten der 
EU bekannt, die ein Beratungsprotokoll gesetzlich vorgeschrieben haben. 


3. Wie sichert die Bundesregiemng die aufsichtsrechtliche Konvergenz der 
Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) mit der Euro- 
päischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehörde (ESMA), wenn Anlege- 
rinnen und Anleger zu schützen sind? 

Die ESMA trägt nach Artikel 1 Absatz 5 der Verordnung (EU) Nr. 1095/2010 
(„ESMA-VO“) zur Gewährleistung der kohärenten, effizienten und wirksamen 
Anwendung der von der ESMA-VO erfassten europäischen Rechtsakte (u. a. 
der Finanzmarktrichtlinie MiFID) bei und fördert die Angleichung der Auf- 
sicht. Flierfür stehen die in der ESMA-VO vorgesehenen Instrumente zur Ver- 
fügung. 

Technische Regulierungs- und Durchführangsstandards, die die ESMA auf- 
grund von Ermächtigungen in Richtlinien und Verordnungen entwirft (Artikel 10 
bis 15 ESMA-VO), werden nach Erlass auch in Deutschland unmittelbar wirk- 
sam und verbindlich. Ein Abweichen ist in diesen Fällen nicht zulässig. 

Weim die ESMA Standards durch Leitlinien und Empfehlungen festlegt (Arti- 
kel 16 ESMA-VO), müssen die zuständigen Behörden binnen zwei Monaten 
nach Veröffentlichung der Leitlinie in allen offiziellen EU-Sprachen erklären, 
ob sie den Leitlinien nachkommen oder nachzukommen beabsichtigen. Ein Ab- 
weichen ist zu begründen (Comply or Explain) und wird von der ESMA veröf- 
fentlicht. Sofern dies in den Leitlinien festgelegt ist, erstatten auch die Finanz- 
markteilnehmer gegenüber der ESMA Bericht darüber, ob sie den Leitlinien 
und Empfehlungen nachkommen. 


4. Welche Möglichkeiten sieht die Bundesregiemng, dass die BaFin negativ 
wirkende Anreize (wie Vertriebs- und Haftungsfreizeichnungsanreize) in 
der Finanz vennittlung abstellt? 

Die BaFin wirkt negativen Vertriebsanreizen entgegen, indem sie die Einhal- 
tung der einschlägigen Vorschriften des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) 
(z. B. die Pflicht zur Offenlegung von Zuwendungen nach § 3 Id) überwacht 
und Verstößen entgegenwirkt. Haftungsfreizeichnungsanreizen ist die BaFin 
zum Beispiel dadurch entgegengetreten, dass sie eine Aufnahme einschlägiger 
Klauseln in Informationsblätter nach § 31 Absatz 3a WpHG beanstandet hat. 
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5. Mit welchen konkreten Standardisierungsmaßnahmen in der Protokollie- 
rung lassen sich die identifizierten Ungenauigkeiten, insbesondere hin- 
sichtlich der Risikotragfahigkeit, finanziellen Situation, Ziele, Kenntnisse 
und Erfahrungen der Anlegerinnen und Anleger lösen? 

Eine Standardisierung der Dokumentation wäre nicht zielführend. Nach § 31 
Absatz 4 WpHG hat das Institut Informationen vom Kunden hinsichtlich seiner 
Kermtnisse und Erfahrungen, seiner Anlageziele und finanziellen Verhältnisse 
einzuholen, um ihm dann ein für ihn geeignetes Produkt empfehlen zu können. 
Das zu empfehlende Produkt ist dann geeignet, werm die aus dem Produkt er- 
wachsenden Risiken für den Kunden seinen Anlagezielen entsprechend finan- 
ziell tragbar sind und der Kunde mit seinen Kenntnissen und Erfahrungen die 
aus dem Produkt erwachsenden Anlagerisiken verstehen kann. Letztlich kann 
nur der Kunde beurteilen, ob und in welchem Umfang er bereit ist, Risiken zu 
tragen und ob und inwiefern er die Funktionsweise des Produkts verstanden 
hat. Es handelt sich hierbei um Sachverhalte, die sich durch ein stark standardi- 
siertes Protokoll weniger gut abbilden lassen. Den vom Verbraucherzentrale 
Bundesverband „identifizierten Ungenauigkeiten“ kann nur durch eine konse- 
quente Mitwirkung der Kunden und durch Nutzung der Freitextfelder begegnet 
werden. Im Übrigen bereitet das Bundesministerium für Ernährung, Landwirt- 
schaft und Verbraucherschutz derzeit die Ausschreibung eines Forschungsvor- 
habens vor, das die Verwendung und die Ausgestaltung der Beratungsdoku- 
mentation untersuchen soll. 


6. Welche Erkenntnisse hat die Bundesregierung über die Schulungsmaßnah- 
men von Finanzberaterinnen und -beratem in Kreditinstituten zur Proto- 
kollierung? 

Die BaFin stellte in einer Markterhebung 2010 fest, dass die Unterlagen zur 
Schulung der Mitarbeiter wenig praktische Beispiele für die Dokumentation in- 
dividueller Angaben des Kunden enthielten. Als Folge hat die BaFin u. a. in ihr 
Rundschreiben 2010/01 „Mindestanforderungen Compliance-MaComp“ aufge- 
nommen, dass die Protokollvordrucke Freitextfelder zur Aufzeichnung indivi- 
dueller Kundenangaben enthalten müssen. 


7. ln welcher Weise stellt die Bundesregierung sieher, dass die BaFin Qualifi- 
zierungsmaßnahmen der Finanzberaterinnen und -berater inhaltlich und 
methodisch überprüft? 

8. Hält die Bundesregierung die Schulungen für ausreichend, um einer voll- 
ständigen, verlässlichen und nachvollziehbaren Protokollierung der Bera- 
tung gerecht werden zu können? 

9. Welche Anforderungen stellt die Bundesregierung an entsprechende Quali- 
fizierungsmaßnahmen inhaltlich und methodisch? 

Die Fragen 7 bis 9 werden zusammen beantwortet. 

Am 1. November 2012 werden § 34d WpHG und die Verordnung über den Ein- 
satz von Mitarbeitern in der Anlageberatung, als Vertriebsbeauftragte oder als 
Compliance-Beauftragte und über die Anzeigepfiichten nach § 34d des Wertpa- 
pierhandelsgesetzes (WpHGMaAnzVO) in Kraft treten. Diese Vorschriften se- 
hen detaillierte Vorgaben in Bezug auf Sachkunde und Berufsqualifikation der 
Anlageberater vor und werden nicht nur die Anforderungen erhöhen, sondern 
durch die neue Pflicht zur Meldung von Beschwerden an die BaFin auch die 
Erkenntnismöglichkeiten der BaFin weiter verbessern. 
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10. Wie lässt sich die Bundesregierung von der BaFin über nicht gesetzes- 
konformes Anbieterverhalten, z. B. die Verweigerung der Aushändigung 
von Beratungsprotokollen, informieren? 

Die BaFin erhält unter anderem durch Anlegerbeschwerden, Markterhebungen 
und Prüfungsberichte nach § 36 WpHG in vielfacher Weise Informationen über 
Verstöße von Instituten gegen die Pflicht des § 34 Absatz 2a WpHG. Die daraus 
gewonnenen Erkenntnisse sind Gegenstand der laufenden Berichterstattung an 
das Bundesministerium der Finanzen nach den Grundsätzen der Rechts- und 
Fachaufsicht. 


11. Wie bewertet die Bundesregierung die These, dass die Beratungsproto- 
kolle eher die Berater und Vermittler vor Schadenersatz schützen als die 
Verbraucher vor Falschberatung? 

Die Beratungsprotokolle schaffen sowohl für Verbraucher als auch für Berater 
und Vermittler grundsätzlich Rechtssicherheit durch einen schriftlichen Nach- 
weis über den Verlauf eines Beratungsgesprächs; sie führen nicht zur einseitigen 
Bevorzugung der Berater und Vermittler. Zum eigenen Schutz vor Falschbera- 
tung und besseren Erfolgsaussichten bei möglichen Schadenersatzansprüchen 
obliegt es dem Verbraucher, den Inhalt des Protokolls sorgfältig auf eine wahr- 
heitsgetreue Wiedergabe des Beratungsgesprächs zu überprüfen. 


12. Erachtet die Bundesregierung die Bußgeldhöhe von bis zu 50 000 Euro 
als Sanktion auf ein nicht, nicht richtig, oder nicht rechtzeitig angefertig- 
tes oder ausgehändigtes Beratungsprotokoll nach wie vor für angemes- 
sen? 

Die Bußgeldhöhe von 50 000 Euro ist im Gesamtzusammenhang des Bußgeld- 
katalogs des § 39 WpHG zu sehen und im Vergleich mit den anderen Buß- 
geldern für andere Verstöße angemessen. Eine abschreckende Wirkung ist bei 
Gesetzesverstößen zudem nicht nur durch die Bußgeldhöhe, sondern auch 
durch den Reputationsverlust und eine mögliche Auswirkung auf die Zuverläs- 
sigkeit der für die Verstöße verantwortlichen Personen nach dem Kreditwesen- 
gesetz gewährleistet. 


13. Bedarf es nach Ansicht der Bundesregierung auch eines vertragsrecht- 
lichen Anreizes für Wertpapierdienstleistungsuntemehmen, sich an die 
gesetzlichen Pflichten zur Erstellung von Beratungsprotokollen zu halten, 
vor dem Hintergrund, dass Untersuchungen wie die in der Vorbemerkung 
genannte darauf hindeuten, dass es nicht ausreicht, wenn falsche oder 
fehlende Beratungsprotokolle ausschließlich mit aufsichtsrechtlichen 
Maßnahmen geahndet werden? 

Aus Sicht der Bundesregierung bedarf es keiner zusätzlichen vertragsrecht- 
lichen Anreize, zumal unklar ist, wie diese ausgestaltet werden sollen. Es beste- 
hen ausreichend Anreize zu gesetzeskonformem Verhalten, da fortgesetzte Zu- 
widerhandlungen sowohl zu aufsichtsrechtlichen Maßnahmen als auch zu 
einem Reputationsverlust führen. 


14. Hält die Bundesregierung an ihrer Einschätzung fest, dass eine ausdrück- 
liche Regelung zur Beweislast, wonach ein Verstoß gegen die gesetz- 
lichen Pflichten zur Erstellung des Beratungsprotokolls zu Beweis- 
erleichterungen zugunsten des Anlegers bei Schadenersatzansprüchen 
wegen fehlerhafter Anlageberatung führt, deshalb nicht erforderlich sei. 
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weil sich diese Beweislastverteilung bereits aus den allgemeinen Grund- 
sätzen ergebe, wie sie von der Rechtsprechung etwa zur ärztlichen Doku- 
mentation entwickelt wurden (zuletzt Gegenäußerung der Bundesregie- 
rung, Bundestagsdrucksache 17/3803, S. 2)? 

15. Geht der Verweis auf die Grundsätze über die ärztliche Dokumentation 
nicht deshalb fehl, weil die ärztliche Dokumentationspflicht eine grund- 
legende andere Funktion als das Beratungsprotokoll hat, nämlich der 
Sicherstellung von wesentlichen medizinischen Daten für eine Behand- 
lung dient, während das gesetzlich geregelte Beratungsprotokoll darauf 
gerichtet ist, schriftliches Beweismittel für einen späteren Haftungspro- 
zess zu sichern, und beides daher vom Ansatz her nicht vergleichbar ist 
(Ame Maier in: Verbraucher und Recht 2011, S. 3 ff.)? 

Die Fragen 14 und 15 werden zusammen beantwortet. 

Die Bundesregierung hält an ihrer Auffassung fest. 


16. Wie erklärt die Bundesregiemng unterschiedliche Auskünfte bei der Zahl 
der Bußgeldverfahren wegen Verstößen gegen die Vorschriften des § 34 
Absatz 2a des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) über die Anfertigung 
von Beratungsprotokollen einerseits in ihrer Antwort auf die Kleine An- 
frage der Fraktion BÜNDNIS 90/DlE GRÜNEN (Antwort zu Frage 6 auf 
Bundestagsdmcksache 17/8889 vom 6. März 2012) und gegenüber den 
Medien (FINANCIAL TIMES DEUTSCHLAND vom 14. März 2012, 
S. 16, „BaFin tadelt Banken für schlechte Beratung“)? 

Es liegen keine unterschiedlichen Auskünfte vor. Den vermeintlichen Unter- 
schieden bei den Angaben über die Zahl der Bußgeldverfahren liegen unter- 
schiedliche Fragen zugrunde. Nummer 6 der Kleinen Anfrage (Bundestagsdruck- 
sache 17/8647; Antwort der Bundesregierung: Bundestagsdrucksache 17/8889) 
hatte die verhängten Bußgelder zum gesamten sechsten Abschnitt des WpHG 
zum Gegenstand, während die Presseanfrage sich lediglich auf Bußgeldverfahren 
im Bereich der Beratungsprotokolle (§34 Absatz 2a WpHG) bezog. Zudem zielte 
Frage 6 der Kleinen Anfrage nur auf die bereits verhängten Bußgelder, während 
die Presse sich sowohl nach der Anzahl der laufenden Bußgeldverfahren als auch 
nach den bereits verhängten Bußgeldern erkundigte. Die Zahl der verhängten 
Bußgelder im Bereich der Beratungsprotokolle wurde in beiden Antworten kor- 
rekt mit „zwei Fälle“ (Bußgeld jeweils gegen die Gesellschaft und gegen den Vor- 
stand) angegeben. 


17. Gegen welche Geschäftsbanken wurden die Bußgelder verhängt, und 
welche Geschäftsbanken verwenden einwandfreie Beratungsprotokolle? 

Gegen welche Institute die Bußgelder verhängt wurden, kann aufgrund der Ver- 
schwiegenheitspflicht nach § 8 WpHG nicht beantwortet werden. 


18. Hat die BaFin Veröffentlichungen nach § 40b WpHG bei den festgestell- 
ten Verstößen nach § 34 Absatz 2a WpHG vorgesehen? 

Wann sind diese geplant? 

Wenn nein, warum nicht? 

Die verhängten Bußgelder sind nicht rechtskräftig; daher kommt eine Ver- 
öffentlichung nach § 40b WpHG nicht in Betracht. 
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